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RESUMO - O processo administrativo tributario, hoje um direito
constitucional do contribuinte, ainda ndo alcancou o patamar em que deveria
estar. Pouco evoluiu nesses vinte anos em que foi constitucionalizado. E um
instrumento de suma importancia para as Administracées Tributdrias, que
pode rever seus atos ou procedimentos antes da discussio judicial, e, também,
para os contribuintes que podem discutir a validade de créditos tributérios,
na esfera administrativa, sem custos, antes de buscarem o judiciario. O fato do
contribuinte, inicialmente, buscar a discussao do crédito tributdrio, no processo
administrativo tributério, ndo impede que busque o judiciario, posteriormente,
para rediscutir a matéria enfrentada na esfera administrativa. Demonstraremos
alguns entraves existentes atualmente e propomos alteracdes para que o
processo administrativo traga maior retorno para a sociedade como um todo.

PALAVRAS CHAVES: TRIBUTARIO - PROCESSO - ADMINISTRATIVO - EFEITOS DAS
DECISOES - OBRIGATORIEDADE

1. Introducgao

Neste artigo pretendemos fazer algumas reflexées sobre pontos do processo
administrativoqueentendemossercontroversos. Queremos, também,demonstrar
que ha uma grande necessidade de colocarmos o nosso processo administrativo
dentro de novo rumo, de modo que seja um instrumento de justica fiscal e social,
que traga proveito a sociedade como um todo, e ndo apenas a onere.

2. Estrutura e funcionamento do processo administrativo tributario
O processo administrativo brasileiro, hoje um direito constitucional do cidadao,

aindaémuitodiscutido pelos operadoresdo direito, ndo havendo consenso sobre asua
forma de implementacio e funcionamento. Cada esfera de governo, Unido, Estados,
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Distrito Federal e Municipios tem o seu processo, com regras proprias. Além disso, os
diversos Estados e Municipios, no uso das suas autonomias, pela falta de normas gerais,
instituem seus processos administrativos com regras proprias e distintas. Algumas das
diferencas que encontramos na estrutura e funcionamento dos diversos “processos
administrativos tributarios” sdo: - a existéncia ou ndo do duplo grau de exame da
matéria; a escolha dos julgadores, no tocante a qualificagdo profissional e origem de
cada julgador; composicao dos 6rgaos decisérios, sé de funcionarios publicos ou com
atuacdo paritaria entre membros oriundos da Administragéo Publica e das Entidades
representativas dos contribuintes. No Estado do Rio Grande do Sul, em primeiro grau,
as decisdes sdo tomadas por julgadores, com curso superior, pertencentes ao quadro
dos agentes fiscais e em segundo grau por Bacharéis em Ciéncias Juridicas e Sociais,
escolhidos de forma paritaria entre representantes indicados pela Fazenda Estadual
e pelos 6rgaos representantes das entidades produtivas do Estado. Existem drgaos
administrativos como o Tribunal Administrativo de Recursos Fiscais — TARF/RS que
detém poderes finais de anular ou modificar o ato administrativo tributario e outros
tais como Tribunal de Impostos e Taxas - TIT de Sao Paulo, em que tais decisées podem
ser revistas pelo Secretario da Fazenda, restabelecendo ou ndo o ato administrativo
alterado pelo érgao maximo de decisao administrativa tributario.

3. Principio da verdade material e da formalidade

Outras discussées dentro do processo administrativo brasileiro devem ser
abordadas, tais como a prevaléncia ou ndo do principio da verdade material sobre
o principio da formalidade. A doutrina vem afirmando de forma unitaria que a
formalidade deve ser deixada de lado frente ao principio da verdade material.
Mas a legislacdo e a jurisprudéncia dos tribunais e conselhos administrativos
sdo contrarias ao entendimento da doutrina dando énfase ao principio da
formalidade.

O que é o principio da informalidade? O processo administrativo tributério
deve se curvar as formalidades ou deve ser o mais informal possivel? Essas
questées devem ser respondidas e também tém que ser bem entendidas para
que possamos saber a real competéncia do processo administrativo tributario
brasileiro.

O processo administrativo tributario (PAT) devera obedecer ao principio
da informalidade (formalidade moderada) sempre que se deparar com prova
concreta, mesmo que seja apresentada intempestivamente ou tenha sido
atingida pelo prazo da preclusao. Diferentemente do processo judicial comum,
de nada adiantara ao julgador optar pelo formalismo nesses casos, pois a parte
prejudicada, mesmo que seja vencida no processo administrativo, podera
acessar o Poder Judiciario para rediscutir a matéria. Neste caso, a observancia do
formalismo so acarretara 6nus ao Estado, tanto financeiro como humano, além de
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gerar um desconforto ao sujeito passivo que devera buscar o judiciario, para ver
concretizada a justica fiscal.

O principio da informalidade significa que a formalidade deve ser deixada
de lado sempre que a verdade material se apresentar aos autos, mesmo que
intempestivamente ou com o descumprimento de outra norma formal.

Ao obedecer ao principio da informalidade (formalismo moderado), o
julgador administrativo, sempre que constatar, através de provas constantes dos
autos, que o contribuinte tem razao ao invés da Fazenda Publica, devera ignorar
as formalidades do processo administrativo, sempre que possivel, e julgar o
mérito da discussao, evitando assim, que a matéria do lancamento equivocado de
crédito tributario ou outra matéria de sua competéncia vé ao judiciario. Agindo
assim, o julgador administrativo estard contribuindo com o erério, evitando
custos processuais desnecessarios e estara fazendo justica, evitando transtornos
e incomodos desnecessarios aos sujeitos passivos das obrigacoes tributérias.

No processo administrativo atual o Estado nao é parte. Ele atua apenas com o
objetivo derevisao dos seus atos administrativo decorrentes do lancamento do crédito
tributario. O Estado tem interesse em evitar que haja lancamentos equivocados, pois
tais créditos tributdrios seriam derrubados quando da discussao judicial, acarretando
custos ao erario. O processo administrativo deve servir ao Estado como instrumento
de “controle de qualidade dos atos administrativos’, de modo que a Fazenda Publica
nao va ao judicidrio discutir “créditos tributarios lancados em divida ativa” de forma
equivocada. A matéria tributéria, quando discutida no Poder Judicidrio, sera vista e
analisada de forma diferente, porque |d o Estado seré parte integrante de uma lide,
cabendo ao judiciario dirimir o conflito, ndo mais buscando a verdade material e sim
a verdade formal. O processo judiciario é formal e deve ser obedecido pelas partes.

Para Odete Medauar' o nome correto deste principio nao seria da
informalidade e sim principio do formalismo moderado. Afirma a autora que ndo
é correta a expressao principio da informalidade .. porque da a entender que néo
ha ritos e formas no processo administrativo. Ha ritos e formas, inerentes a todo
procedimento. Na verdade, o principio do formalismo moderado consiste, em
primeiro lugar, na previsao de ritos e formas simples, suficiente para propiciar um
grau de certeza, seguranca, respeito aos direitos dos sujeitos, o contraditério e a
ampla defesa; em segundo lugar, se traduz na exigéncia de interpretacéo flexivel
e razoavel quanto a formas, para evitar que estas sejam vistas como um fim em si
mesmas, desligadas das verdadeiras finalidades do processo..

Odete Medauar® concluiu sua andlise sobre a formalidade moderada
asseverando que: “Evidente que exigéncias decorrentes do contraditério e
da ampla defesa, tais como motivacdo, prazo para alegagdes, notificacdo dos

1 Odete Medauar. A processualidade do Processo Administrativo. pags, 121a 123
2 Odete Medauar. Ob. Cit. Pag. 123
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sujeitos, nao podem ser consideradas ‘filigranas’ ou formalidades dispensaveis,
como por vezes € invocado ao se pretender ocultar razdes pessoais subjacentes.
Portanto, o principio do formalismo moderado ndo hé de ser chamado para sanar
nulidades ou para escusar o cumprimento da lei. Visa a impedir que mintcias e
pormenores ndo essenciais afastem a compreensao da verdadeira finalidade da
atuacgao..

Quando discutimos e afirmamos que no processo administrativo deve
preponderar o principio da informalidade ao invés do principio da formalidade,
nao queremos dizer que o processo deva ser anarquico, sem obediéncia de
formalidades.

As formalidades processuais devem existir com o objetivo de demonstrar
ao cidadao a existéncia de um processo administrativo alicercado no “Devido
Processo Legal’, que privilegia o contraditério e aampla defesa.

Queremos afirmar é que o julgador administrativo deverad estar atento
as—provas carreadas ao processo, pois um documento trazido aos autos,
intempestivamente, que demonstre erro na“elei¢io do sujeito passivo”, devers
ser conhecido, deixando de lado a formalidade processual.

Dentro do processo administrativo tributério brasileiro outro principio que
se salienta preponderantemente em relacio a outros é o da verdade material.
No judicidrio, exceto no direito penal, ndo prevalece esse principio, e sim o da
verdade formal.

4. Revisao do ato administrativo e coisa julgada

O principio da verdade material é muito importante dentro do processo
administrativo tributario (PAT), que néo faz coisa julgada, uma vez que s6 o Poder
Judiciario tem competéncia constitucional para dizer o direito e fazer coisa julgada. O
nosso processoadministrativo nadamaisédoque umarevisao dosatos administrativos
necessarios ao lancamento do crédito tributério, de modo que o sujeito passivo possa
discutir dentro do Executivo a existéncia de algum equivoco no lancamento fiscal.

5. Momento da apresentac¢ao da prova

Dentro do principio da verdade material aparece uma questdo muito discutida
que é o“momento da apresentacdo da prova’ A legislacio, que regula o PAT? da Unido
fixa que as provas deverdo ser apresentadas junto com a impugnacio da peca fiscal,
sujeitando o sujeito passivo ao prazo da preclusao, ou seja, ndo podera mais juntar
as provas quando ndo apresentadas junto com a inicial. Entendemos que tal norma

3 O PAT, processo administrativo tributario, na Unido é chamado de processo administrativo fiscal, de acordo
com o Decreto n°, 70235/72.
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é inadequada para o processo administrativo tributario brasileiro, pois tal prova
podera ser apresentada no judiciério e o erario federal é que ira arcar com o 6nus da
sucumbéncia. O nosso posicionamento é que as provas possam ser apresentadas até
0 momento que anteceder a decisédo administrativa definitiva, pois o principio que
deve prevalecer no processo administrativo é o da verdade material, diferentemente
do processo judicial que busca a verdade formal, onde as partes tém que apresentar
as provas no momento em que for determinado pela legislacio processual.

A busca da verdade material tem a ver com o fato de que O pProcesso
administrativo brasileiro nao tem jurisdicdo, motivo este que o torna uma simples
revisao dos Atos Administrativos, ou, também, podemos chama-lo de instrumento
responsavel pelo controle de qualidade dos atos administrativos. Sendo assim,
se a prova for apresentada até o Ultimo momento antes da decisao administrativa,
ela deverd ser recebida, pois ao Estado nio interessa comportamento diferente
deste. Por exemplo, se o contribuinte prova, no ultimo momento, que ja pagou
0 que lhe estd sendo cobrado, de nada adiantard ao julgador administrativo
nao receber essa prova, pois quando da execucao fiscal do crédito tributério, o
contribuinte podera interpor Embargos a Execucao e provar que nada deve ao
erario,

O recebimento da prova a qualquer momento antes da decisio final
administrativa atende aos objetivos do Estado que é o de litigar no judiciario
somente apds minucioso exame administrativo da matéria objeto do conflito.
O nao recebimento da prova apresentada a posteriori ocasionara prejuizos ao
Estado e ao sujeito passivo.

Segundo Seixas Filho* ao criticar o excesso de formalismo de Tribunais
Administrativos que se recusam a analisar e julgar processos administrativos em
que o sujeito passivo entre com recurso fora do prazo, afirma o seguinte: “Ora,
deixando a autoridade administrativa, por questio preliminar, de conhecer o
recurso intempestivo, e de examinar o seu mérito, muitas vezes estara deixando
passar um lancamento tributario ndo adequadamente enguadrado na lei de
regéncia, ou, entéo, considerando fatos que nio tenham ocorrido, realmente,
como levantados na inspegéo fiscal, homologando, assim, tacitamente, créditos
tributarios com ilegalidade objetiva, e reconhecendo fatos tributérios como
verdadeiros somente do ponto de vista formal”.

Como j& haviamos salientado o autor também se rebela gquanto ao excesso
de formalismo no processo administrativo tributario, ainda mais que no Brasil
a jurisdicdo € una e o contribuinte que se achar prejudicado pela decisao
administrativa podera recorrer ao Poder Judiciario para restabelecer o seu direito,
anulando o langamento do crédito tributario discutido no processo administrativo

4 Aurélio Pitanga Seixas Filho. Dos Recursos Fiscais — Regime Juridico e Efeitos. Biblioteca Juridica Freitas Bas-
tos. 12 ed. SP. 1983. p. 91
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tributério. Assim se manifesta Seixas Filho® sobre essa matéria: “.. nao parece ter
muito sentido légico uma rigida posigéo formalista em que, aferrando-se a um
mero prazo de perempgdo de instancia, a autoridade administrativa homologa,
por omissdo, um ato administrativo ilegal, propiciando, desnecessariamente, um
litigio fiscal em que a Fazenda Publica saird perdedora, devendo arcar com as
despesas financeiras da sucumbéncia.’

Contrariamente a esses argumentos, e a de outros autores, a legislagao federal
e a estadual (Rio Grande do Sul) que regulam os processos administrativos fiscais
s30 bastante formalistas, pois determinam que nao deva ser examinado o mérito
em discussdo no processo administrativo, quando os prazos, para a interposicao
da impugnacédo ao langamento tributario e para a entrada do recurso voluntario
contra a decisao singular, ndo forem obedecidos. Na legislacao estadual, os prazos
530 0s constantes da Lei 6.537/73 nos seus artigos 28 e 45. Na legislacao federal os
prazos para impugnagao e recurso voluntario sao constantes dos artigos 15 e 33
do Decreto 70.235/72.

O Decreto 70.235/72, que rege o processo administrativo fiscal em nivel
federal, estipula no paragrafo 4° do art. 16, que o momento paraa apresentacaoda
prova documental é quando da apresentacao da impugnacao, precluindo o direito
da apresentacdo posterior, salvo em casos especiais estipulados pela legislacao.
Tal paragrafo foi incluido na legislagdo federal através da Lei n°. 9.532/97. Na
legislacdo do Estado do Rio Grande do Sul, Lei n°. 6.537/73, inexiste a excecao
mencionada na legislacao federal, uma vez que o art. 28, “caput” determina que
os documentos probantes dos argumentos do sujeito passivo devem ser trazidos
aos autos quando da impugnacao, e o paréagrafo Unico do art. 44 determina que
junto com o recurso voluntario somente seja aceita prova documental. Ndo existe
norma que propicie a entrega posterior de provas, ficando a aplicagao do prazo de
preclusdo a critério dos julgadores, mas atendéncia atual é orecebimentoda prova
documental, a qualquer momento, antes de encerrado o processo administrativo
tributério. Devemos salientar que tal matéria é bastante controversa ainda, pois
nio é uma unanimidade entre os julgadores. Os mais formalistas entendem que a
entrega de provas no 2° grau fere o processo administrativo estadual que prevé o
duplo grau de julgamento. Por esse motivo as provas deverao ser analisadas pelo
10 grau, antes de serem analisadas pelo TARF, para que haja o duplo exame da
matéria em discussao com as devidas provas. Entendem, ainda, que a entrega de
provas a qualquer tempo sé serve para tumultuar o processo administrativo.

6. Prazo e capacidade postulatéria
Quanto a formalidade, existem outros dois itens bastante controversos,
5 Aurélio Pitanga Seixas Filho. Ob. Cit. P. 92.
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pois constam de forma rigida em quase todas as legislaces processuais
administrativas que sdo os prazos e a capacidade postulatéria das pessoas que
atuam no processo administrativo. Nesses casos, fica a pergunta: “qual o interesse
da administragao publica deixar que um crédito tributario seja inscrito em divida
ativa sem provas concretas de sua licitude?”. A questao é gque existem casos em
que o contribuinte autuado traz aos autos, mesmo que intempestivamente, ou
sem a devida comprovagdo da capacidade postulatéria, a prova documental
da inexisténcia do ilicito tributario que deu origem ao lancamento do crédito
tributario. Nesses casos, o julgador devera analisar os autos e revogar o ato
administrativo do langamento, ou devera simplesmente se deter na irregularidade
formal e manter o langamento do crédito tributario, o qual sera inscrito em divida
ativa para posterior execucao fiscal? Essa é uma questio que deve ser bem
estudada e explorada pela Administracdo Tributaria, uma vez que a jurisdicdo
no Brasil € una e pertence ao Poder Judiciario, ou seja, ndo existe coisa julgada
no processo administrativo, pois a mesma matéria podera vir a ser rediscutida
pelo Poder Judiciario. O Estado terd um custo adicional ao executar créditos
tributdrios inexistentes, quando da execucio da divida ativa que foi lancada
com base no principio da formalidade e ndo no principio da verdade material. As
vantagens existentes na Lei de Execucéo fiscal 6.830/80 em relacdo as Fazendas
Publicas, no tocante ao pagamento de custas e honorarios advocaticios, foram,
atraves da jurisprudéncia, extirpadas da Lei. A jurisprudéncia hoje entende que
se o Estado entrar com uma execucéo fiscal de um crédito tributario, mesmo que
venha a desistir da agdo, devera responsabilizar-se pelos honorarios advocaticios
pagos pelo executado. Assim sendo, quanto melhor for a discussio do processo
administrativo, melhor sera a qualidade do crédito tributario inscrito em divida
ativa. A Fazenda Publica, ao executar um crédito fiscal inscrito em divida ativa nio
bem examinado no processo administrativo, podera vir a ndo receber o crédito
pretendido e ainda ser onerado pelas custas oriundas do énus da sucumbéncia,
além dos custos de seus procuradores os quais serdo acionados para cobrar
créditos tributarios inexistentes.

A Lei 9.784, de 29 de janeiro de 1999, que regula o processo administrativo
no ambito federal, evoluiu ao analisar os casos de intempestividade e de falta
de comprovagdo da capacidade postulatéria do signatario da inicial ou do
recurso ao determinar no artigo 63, § 2°, que “o nao conhecimento do recurso
nao impede a administracao de rever de oficio o ato ilegal desde que ndo
ocorrida a preclusao administrativa®, Essa norma, mesmo nio constante da
Lei de processo administrativo tributério estadual, tem sido muito utilizada pelas
Camaras do Tribunal Administrativo de Recursos Fiscais - TARF, principalmente

6  Preclusdo administrativa - deve ser entendida agui como o encerramento do processo administrativo e a
inscricao do crédito tributério em divida ativa.
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nos julgamentos referentes ao IPVA, onde os contribuintes, na maioria das
vezes, sa0 pessoas comuns que ndo conhecem os tramites legais e entram com
impugnacao e recursos com falta de comprovacdo da capacidade postulatéria
e intempestivamente.

Agora, como ja haviamos observado, alicercados nos ensinamentos de Odete
Medauar, o processo administrativo tem que obedecer alguma formalidade, cuja
inobservancia poderd ser sanada ou nao. Um exemplo atual de formalidade
processual é o da exigéncia de que a pessoa interveniente no processo
administrativo detenha capacidade postulatéria, na forma da legislacéo aplicada.
Em decisao do Superior Tribunal de Justica, publicado no Diario da Justica de 05
de marco de 2001, na Secdo 1, folha 127/8’, foi declarada a prescri¢ao ao direito
do Estado do Rio Grande do Sul recorrer a justica para buscar crédito tributario
que estava sendo discutido “em nivel administrativo’, por pessoa que néo detinha
poderes para representar o contribuinte. Dai se constata como é importante que
o julgador administrativo, de 1° grau ou de 2° grau, fique atento a capacidade
postulatéria dos signatérios das pecas recursais, de modo que sempre que haja
duvidas, sejam feitas diligéncias com o objetivo de sanar possivel irreqularidade
de representacao.

As formalidades processuais sao muito importantes, mas, dependendo
do caso concreto, devem ser flexibilizadas. Um contribuinte que for discutir
o langamento de crédito tributdrio no processo administrativo deve estar
corretamente representado. O julgador administrativo poderd ndo conhecer
da impugnacdo por falta da capacidade postulatéria, ou poderd diligenciar
para que seja comprovada a capacidade postulatéria do signatario da inicial
(contribuinte ou representante legal, na forma do disposto nos artigos 19 e 38,
§ 1° da Lei Estadual n°. 6.537/73).

7. Discussao da matéria tributaria nos processos administrativo e judiciario
Outro tema que tem causado divergéncia de interpretacao é se o contribuinte

podera utilizar o processo administrativo tributério quando, antes ou depois do
langamento do crédito tributario, resolver discutir matéria idéntica no Poder

7  Ementa: TRIBUTARIO. EXECUGAOQ FISCAL. PRESCRICAO. 1 - E de ser reconhecida a extingio do crédito tribu-
tario pelo fendmeno da prescrigao, quando a Fazenda Publica, apds lavrar notificagido contra o contribuinte, per-
manece inerte, sem emprestar curso ao procedimento administrativo fiscal, por mais de (5) cinco anos. 2 - Nao
€ causa de suspensao do curso do prazo prescricional aimpugnagéo apresentada por terceira pessoa estranha
a relagdo juridico-tributaria que estd sendo apurada. 3 - O vinculo obrigacional pretendido desenvolve-se entre
0 sujeito ativo e o sujeito passivo identificado no processo administrativo instaurado. 4 - Decorridos mais de
cinco anos entre a data em que decorreu o prazo para a interposi¢ao de recurso administrativo pelo contribuinte
e a inscricdo da divida fiscal, sem que nenhum ato processual tenha sido praticado e expedido qualquer noti-
ficagdo ao contribuinte, presume-se a prescricio do direito de o fisco ingressar em juizo, para exigir a relativa
exagao. 5 - Recurso improvido. (12 Turma do STJ - Relator Ministro José Delgado, Rec. Especial n® 263197/RS
[2000/0058899-7], desprovido por unanimidade de votos).
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Judicidrio. A Lei de Execugao Fiscal 6.830/80 determina no paragrafo tnico do
artigo 38 que havera rentncia ao direito de discutir na esfera administrativa
quando o contribuinte resolver discutir uma obrigacéo tributéria no judiciario,
antes do lancamento do crédito tributério, através de acdo declaratéria, ou sera
considerado desistente do processo administrativo tributério, caso venha apés o
langamento do crédito tributério discutir matéria idéntica no Poder Judiciario.

James Marins® tem se preocupado com essa sobreposicdo de discussées
administrativas e judiciais e entende a necessidade do enfrentamento desse
problema em uma eventual reforma tributéria, de forma prioritaria, levando-se em
conta o postulado constitucional da inafastabilidade da tutela jurisdicional.

Afirma, ainda, o autor que®: ".. faz-se prioritdria a harmonizacdo entre o
procedimentoadministrativo tributdrio e o processojudicial tributario, atendendo-
se ao principio da inafastabilidade da tutela judicial (Constituicao Federal, art. 5,
XXXV) evitando-se o quanto possivel a sobreposicao de esforcos administrativos
e judiciais, com o escopo de, a um sé tempo, tornar menos onerosa e mais eficaz
a distribuicao de justica e eficiente a administragéo tributéria, com conseqiente
aumento na satisfacao do cidaddo contribuinte - e evidentes reflexos positivos
na arrecadagéo fiscal - sem que haja qualquer sacrificio & qualidade e efetividade
da prestacdo da tutela jurisdicional em matéria tributéria. No nosso vigente
sistema, praticamente ndo se da em juizo qualquer aproveitamento do esforco
que eventualmente tenha sido desenvolvido no campo administrativo!,

Concordamos com a preocupagao do mestre Marins, pois a falta de legislacao
que regule harmonicamente o processo administrativo com o processo judicial
tributario faz com que o cidadao e o Estado sejam onerados pela demora das
decisdes e pelos custos destas maquinas publicas. Todos os cidadaos sao onerados
pelo custo da maquina publica, utilizando-a ou néo.

O processo administrativo brasileiro, hoje guindado ao “status” de direito
constitucional do cidaddo, com direito a ampla defesa e ao contraditério, além
do devido processo legal, continua cada vez mais incompreendido e complexo.
O fato de o processo administrativo ter sido guindado ao “status” de norma
constitucional, no lhe acrescentou, objetivamente, nada nesses 20 (vinte) anos
que se passou desde a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988. Continua o
processo administrativo, sendo uma simples opcao para o cidadao. Ele entra com
processo administrativo se quiser, ndo é obrigado a discutir a matéria em conflito,
primeiramente, na esfera administrativa.

8 James Marins. Decisdes Tributarias Administrativas e Controle Judicial. In: Revista Dialética de Direito Tribu-
tario n° 19 (abril/97), p. 54 e p. 56 do vol. Do proc. adm. Fiscal.

9 James Marins. Decisées Tributdrias Administrativas e Controle Judicial. In: Revista Dialética de Direito Tribu-
tario n° 19 (abril/97), p.54 e p. 56 do 22 vol. Do proc. adm. Fiscal.
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8. Discussdo prévia da matéria tributdria no processo administrativo

Quando da vigéncia da Constitui¢ao Federal anterior (Emenda Constitucional
ne.01/69) havia um dispositivo incluido pela Emendan°.07 no § 4°do art. 153, que
dava autorizacdo a Unido e aos Estados para criarem contenciosos administrativos,
0s quais seriam obrigatérios. S6 ap6s o esgotamento do processo administrativo
é que o contribuinte poderia ir ao judiciario para rediscutir o conflito tributario.
Essa autorizacdo constitucional foi introduzida em abril de 1977, mas nunca foi
ativada pela Unido nem pelos Estados.

Ao analisar essa matéria Alberto Xavier'® afirma que a obrigatoriedade de que
o processo administrativo anteceda ao processo judicial, é fortemente criticada
nos paises em que tal sistema vigora. Tal critica é baseada no entendimento de
Garcia Enterria que, com base na experiéncia espanhola, afirma nédo ser possivel
punir os particulares com a morosidade dos ritos administrativos, especialmente
em casos em que o recurso nao tem efeito suspensivo.

A preocupacao levantada por Enterria no tocante ao efeito do recurso nao
se aplica ao sistema tributério brasileiro, pois o inciso Ill do art. 151 do Codigo
Tributario Nacional, CTN, garante ao contribuinte a suspensao da exigibilidade do
crédito tributério, quando esse esta sendo discutido no processo administrativo.

Sobre a possibilidade de adotarmos a obrigatoriedade do processo
administrativo como requisito de admissibilidade para acesso de causas tributarias
ao Poder Judiciario, manifestou-se Ada Grinover'": “Entre nés, a doutrina e a
jurisprudéncia inclinaram-se no sentido de que nao infringe a Constituicao a
exigéncia de prévio esgotamento das vias administrativas, pois ao transformar
este esgotamento em pressuposto ou condicdo da acdo nao se esta restringindo,
mas apenas condicionando, o exercicio do direito da acao. Todavia, nos casos
em que tal condicionamento impeca ou limite desrazoavelmente o acesso do
individuo ao Poder Judiciario em termos que possa equivaler a aniquilagdo da
garantia constitucional, devera prevalecer a possibilidade imediata de acesso ao
Judiciario, por se configurar lesdo de direito individual”.

Entendemos que o pensamento de Grinover ainda se adapta a nova
Constituicdo Federal, pois o que a Carta Magna proibe é que se impeca o acesso
ao judiciario, a obrigatoriedade do esgotamento do processo administrativo nao
estaria restringindo o direito de acdo, apenas estaria criando um requisito para
a busca da tutela jurisdicional, que seria a obrigatoriedade do cidadao esgotar
primeiro o processo administrativo tributdrio. O que ndo pode ser exigida ¢
a cobranca de taxas para que o cidaddo discuta seus conflitos com a Fazenda

10 - Alberto Xavier. Do lancamento - Teoria Geral do Ato do Procedimento Tributario. Forense. RJ. 1998. p.
281

11 - Ada Pellegrini Grinover. O Contencioso Administrativo na Emenda n © 7/1977. In: Revista da Procuradoria
Geral do Estado de Sao Paulo 10 (1977), p. 267. Citada na obra de Alberto Xavier, Ob. Cit. P. 281.
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Publica, pois af estariam sendo colocados ébices & discussio administrativa, e
consequentemente, ao acesso ao Judiciario.

Alguns estudiosos da matéria entendem que o processo administrativo é
um direito do cidad&o ndo uma obrigacéo e que o legislador ordinério ndo pode
torna-lo obrigatério, pois é proibido pelo principio constitucional do livre acesso
a justica, constante do artigo 59, inciso XXXV, da CF/88.

Ousamos discordar dos doutrinadores que entendem nao ser possivel tornar
obrigatério o processo administrativo, por defenderem esse entendimento
alicercado no dispositivo da Constituicio que proibe a vedacdo do ingresso
do cidaddo ao Judicidrio, quando este entender que seus direitos estio sendo
lesados. Entendemos que a Constituicdo nao proibe que antes do acesso ao
Poder Judiciério o cidadao deva discutir, obrigatoriamente, suas causas tributarias
administrativamente, através de um processo administrativo gue permita uma
ampla discussao sobre a matéria controversa, alicercado em um devido processo
legal. O que a Constituicéo proibe é a vedacdo ao acesso i justica.

Outro argumento que entendemos ser cabivel para reforcarmos a idéia de
que a obrigatoriedade do processo administrativo ndo é inconstitucional é a
Lei 9.958, de 12/01/2000, que instituiu as comissdes de conciliacdo prévia
acrescentando os artigos 625/A 625/F na CLT. Essa norma trabalhista impede
que o trabalhador busque a justica trabalhista antes de tentar a conciliagdo prévia,
e€m uma comissao criada para discutir conflitos trabalhistas entre empregado e
empregador. Quando n&o houver a conciliacdo prévia, o trabalhador recebera
uma declaragao de que tentou um acordo com o empregador, mas nio obteve
sucesso e s6 entao poderd acessar a justica trabalhista. Essa norma nao impediu o
acesso do trabalhador a justica, apenas criou uma instancia administrativa com o
objetivo de conciliar o conflito existente entre em pregado e empregador, e, assim
sendo, ndo podera ser considerada inconstitucional.

O processo administrativo brasileiro tem que achar um rumo para ser mais
bem compreendido. Os juristas e demais operadores deverdo definir o tipo de
processo administrativo mais apropriado ao sistema juridico brasileiro.

Entendemos que ha muita confusdo no tocante as competéncias
constitucionais do processo administrativo tributario, e por isso precisa ser
racionalizado de modo que nédo onere o eréario, e de modo a dar uma boa
resposta aos cidadaos que o utilizam. Esse instrumento é um direito do cidadio
para defender seus interesses, mas ao mesmo tempo a maioria da doutrina, ou até
a totalidade, entende que o cidaddo ndo est4 obrigado a utilizar-se do processo
administrativo, pois o conflito existente entre o cidaddo e a Administracao Publica
poderad ser levado diretamente ao Poder Judiciario. Tal opiniao esta alicercada no
fato de que no Brasil a jurisdicio é una e s6 as decisées do judiciario fazem coisa
julgada.

Existem paises que também tem o processo administrativo, mas com outras
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competéncias. Por exemplo, na Argentina, antes do cidadao discutir uma causa
tributaria no judiciario, devera esgotar a instancia administrativa, a qual ndo faz
coisa julgada, mas obrigatoriamente devera ser utilizada. No Uruguai, os cidadéaos
podem escolher se entram na primeira instancia com o processo administrativo
ou com o processo judiciario, ja a segunda instancia fica dentro do judiciario. Em
Portugal,ainstanciaadministrativa tem jurisdicao (existe umajustica especializada
ligada ao judicidrio) e assim sendo, o processo tributério obrigatoriamente devem
ser discutidos através de processos administrativos.

Alberto Xavier'2 ao analisar o processo administrativo tributério brasileiro se
manifesta da sequinte forma: “O processo administrativo, tal como se encontra
disciplinado no nosso Direito, ndo tem, pois, qualquer ponto de contacto com o
modelo europeudo contencioso administrativo:nem nasuamodalidade de’justica
reservada, nem na sua modalidade de ‘justica delegada. E isto porque nunca foi
reconhecido aos seus 6rgaos de julgamento (ao contrdrio do que no contencioso
administrativo sucede) a natureza de ‘tribunais, exercendo plenamente uma
funcao jurisdicional ‘na administragdo, que culminasse com sentengas irrevisiveis
pelo Poder Judiciario”

E muito importante a comparacao feita por Alberto Xavier, em relacao
ao processo administrativo brasileiro e o processo administrativo tributério
europeu, uma vez que no Brasil o processo administrativo nao tem jurisdicao
judicial, e nos paises europeus o processo administrativo tem jurisdicao judicial.
Essa diferenca é essencial, pois ao trabalharmos com doutrina européia devemos
ter em mente essa diferenca, pois no Brasil a decisdo administrativa final ndo faz
coisa julgada, ja na Europa a deciséo final do processo administrativo tributario
faz coisa julgada.

A jurisdicdo unica, pertencente ao Poder Judicidrio, podera perdurar, mas
devemos dar mais poderes ao processo administrativo brasileiro, tal como o
adotado pelo sistema juridico argentino. Entendemos que o cidaddo deveria ser
obrigado por lei a se utilizar inicialmente do processo administrativo e s6 apos ir
ao judicidrio discutir seus conflitos tributarios com a Fazenda Publica, caso nao
fique satisfeito com a decisao administrativa.

A discussdo parcial ou ndo discusséo da matéria fiscal no processo
administrativo pode criar créditos tributarios ilegais, por ndo terem submetido
o lancamento fiscal a um reexame administrativo. O lancamento desse crédito
tributario, ndo reexaminado, ao serinscrito em divida ativa, podera ser discutidoem
embargos do devedor e ai ficar provado que tais créditos nao foram corretamente
lancados e o Estado deverd arcar com o dnus da sucumbéncia. Outra opcao, que
ja é feita em alguns Estados, € a instituicdo do reexame do langamento fiscal por
julgador singular, independente de impugnagéo do contribuinte.

12 - Alberto Xavier - ob. Cit. P. 281.
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A obrigatoriedade do processo administrativo antes do judicial ndo fere principio
constitucional do acesso a justica (Art. 59, XXXV, da CF/88), apenas obriga o cidad&o a
discutir inicialmente na esfera administrativa, para s6 apds ingressar na esfera judicial.

9. Interpretacdo no processo administrativo tributirio e os efeitos da
decisdao administrativa

Umainterpretagao que gera muitas controvérsias é o entendimento de muitos
juristas que discutem e exigem uma maior liberdade de atuacio e de decisdo do
julgador administrativo. Com essa interpretagao os doutrinadores ignoram que
os efeitos da decisdo administrativa sio diferentes para o cidadao e para o Estado,
pois as decisbes contra o Estado, na maioria das vezes, sdo definitivas, salvo
algumas legislagées estaduais que permitem a revisdo da decisdo pelo Secretério
da Fazenda. Ja as decisdes contrérias aos cidaddos contribuintes poderdo ser
discutidas novamente na esfera judicial.

Outro tema a ser amplamente discutido por quem se interessar pelo estudo do
direito processual administrativo € a forma de interpretacio da legislacdo tributéria.

O julgador administrativo estéa subordinado a legislagdo tributéria aplicdvel ao
caso e a interpretacdo dada a legislagdo através de regulamentos, ordens de servico,
instrucGes normativas e outros atos administrativos; emitidos pela Administracio
Tributaria para melhor aplicacdo das leis tributarias. A competéncia do julgador
administrativo se restringe a utilizagao dessa legislagdo e a sua aplicacdo pelo Fisco.
Suas decisdes para serem validas, nao nulas, ou anuldveis, devem ser alicercadas na
legislagao tributaria vigente, constante de normas inferiores a Lei, que em dltima
analise representam a interpretagdo da Lei pela Administracao Tributaria.

Para a seguranca dos contribuintes a Administracdo s6 pode ter uma Unica
interpretacao das normas tributarias. Quando houver duvidas sobre qual a
interpretagao do Fisco sobre certa matéria, o cidadao ou contribuinte podera se
utilizar do instrumento da “consulta’, que impede ao Fisco efetuar lancamento
fiscal enquanto essa nao for respondida. Na Lei n°. 6537/73, art. 77, inciso I, apos
a ciéncia do Parecer, “objeto da consulta’, emitido pela Administracdo Tributaria,
é dado o prazo de 15 dias para que o contribuinte cumpra com as obrigacées
tributarias questionadas, sem penalidades®.

O julgador administrativo estd limitado nas suas decisées, uma vez que a
jurisdi¢do no Brasil é una, ou seja, s6 o Poder Judiciério tem competéncia para
dirimir conflitos em definitivo, fazendo coisa julgada. Em suma, ao julgador
administrativo s6 cabe aplicar a legislagdo, ndo tem competéncia para fazer
“justica’; matéria essa de competéncia do judiciario, que além da aplicacdo da

13 No caso de tributos ja vencidos, a consulta adquire o caréter de dentincia esponténea. Nos outros casos a
consulta suspende o curso do prazo de recolhimento de tributos ndo vencidos 3 data em que for formulada (art.
77,1, 1l, paragrafo unico, da Lei n° 6537/73).
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Lei pode aplicar a justica ao caso concreto, dizendo o direito e fazendo coisa
julgada.

Como ja afirmamos anteriormente, os efeitos da decisdo administrativa sdo
diferentes para o Estado e para o contribuinte, pois para o primeiro a decisao
contréria ao lancamento fiscal, desde que nao seja nula, serd definitiva (extingdo
parcial ou total do crédito tributério lancado), j4 a decisdo contrdria aos interesses
do contribuinte poderao ser rediscutidas amplamente no judiciario.

A nova Lei que veio regular o processo administrativo em nivel federal,
Lei 9.784/99, determina no inciso Xlll do Art. 2° que: “interpretacdo de norma
administrativa de forma que melhor garanta o atendimento do fim publico a
que se dirige, vedada a aplicagdo retroativa de nova interpretacao”. Essa norma
aparentemente conflita com o disposto no artigo 112 do CTN, que determina:
“na duvida a decisdao deve ser favoravel ao cidadao”. Dissemos que o conflito
é apenas aparente pelos motivos ja esposados no artigo “Interpretacao do Direito
Tributario no Processo Administrativo Brasileiro”'“onde procuramos demonstrar que
nas decisdes administrativas deve prevalecer o principio “em duvida pré-sociedade’,
e que o artigo 112 do CTN deve ser utilizado apenas pelo Poder Judiciario, ou seja,
quando o juiz ficar em duvida devera beneficiar o contribuinte. Entendemos que a
norma constante do art. 2°, inciso Xlll, da Lei Processual Administrativa, reafirma o
entendimento de que na fase administrativa prevalece o principio em davida pro-
sociedade e ndo pré-cidadao.

10. Discussdao de matéria constitucional no processo administrativo
tributario

Matéria de suma importancia para o bom andamento do processo
administrativo é a que trata da competéncia ou ndo dos julgadores administrativos
para decidirem sobre matéria constitucional.

Decisdes do Conselho de Contribuintes em nivel federal argumentam néo caber
ao julgador administrativo julgar a constitucionalidade ou nao das leis tributarias'™.
Nessa mesma linha de entendimento, a legislagdo do Estado de Pernambuco (art.
59, § 10, da Lei Estadual que disciplina o seu processo administrativo), a legislagao
do Estado do Rio Grande do Sul (art. 38, lll, da Lei estadual ne. 6.537/73) e outras
legislaces tributarias estaduais proibem a discussdo da constitucionalidade das
normas tributarias, no processo administrativo. No Rio Grande do Sul, tal matéria foi

14 FERREIRA, Abel Henrique. In: Revista da FESDT, ne. 01. Porto Alegre/RS, 2008. p. 18.

15 “Inconstitucionalidade da contribuicdo sobre o lucro - Nao cabe a esse colegiado julgar enquanto mérito
a constitucionalidade das leis tributarias (ementa do acérdao, por unanimidade de votos, da Segunda Camara
do Primeiro Conselho de Contribuintes, com que se negou provimento a recurso voluntério do contribuinte -
Recurso n° 66.836, de 08 de julho de 1992 - Relator Conselheiro Francisco Giffoni - Diario Oficial da Unido de 20
de setembro de 1993, p. 13.977).
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objeto da Simula'® ne. 03 do TARF/RS, depois de ampla e uniforme jurisprudéncia
em todas as Camaras do Tribunal. No entendimento dos julgadores administrativos
do Estado é que s6 o Poder Judicidrio tem competéncia para decidir sobre a
constitucionalidade da legislagdo tributaria. O problema sobre a analise ou nio
da constitucionalidade ou ilegalidade da legislacdo tributaria pelos tribunais ou
conselhos administrativos, passa pelas suas competéncias e pelos efeitos das suas
decisdes. A decisdo do TARF/RS é definitiva, suas decisdes s6 poderao ser discutidas
e até anuladas em caso de ilegalidades praticadas pelos seus julgadores. As decisées
doTribunal de Imposto e Taxas - TIT de S&o Paulo ndo sio definitivas, pois o Secretario
da Fazenda do Estado podera acaté-las ou nao, diferentemente do ocorrido no
Estado do Rio Grande do Sul. Os efeitos das decisdes administrativas sio diferentes
para os contribuintes e para a Administragdo Publica, pois o contribuinte sempre
que se sentir lesado pela decisédo administrativa final poderd recorrer ao judiciario
para rever a decisdo administrativa, uma vez que a Constituicio lhe garante o direito
a0 acesso a Justica. Ja para a Administragdo Publica as decisbes, em geral, sdo finais,
quando a legislagdo ndo contiver norma que estabeleca o direito a avocacio do
processo, para revisao por parte dos Secretdrios de Estado ou Ministro da Fazenda.

A divergéncia entre os doutrinadores da-se basicamente pela maneira
que cada corrente entende a possibilidade da administracao recorrer ao
Poder Judiciario ou néo. A corrente defendida por Ulhoa Canto'” entende ser
admissivel aadministragdo recorreraojudiciario, contra decisdo administrativa
final. Para este autor a decisdo administrativa nunca sera final. A corrente
contrdria, onde se destaca Hugo de Brito Machado', é divergente, nessa
matéria, pois entende que a Administracdo ndo poderé ir ao judiciario para
anular uma decisdo dela propria, uma vez que os érgaos administrativos
integram a prépria Administragao, e interpretacio diferente ird contra o
propésito da criacdo dos 6rgaos de julgamento administrativo, que visam
diminuir a presenca da Administracdo Publica em acées judiciais. Como a
administracdo publica ndo pode acionar o judiciario para discutir seus atos
e decis6es administrativas, fica invidvel a discussdo da inconstitucionalidade
de legislacéo tributaria dentro do processo administrativo, pois uma decisdo
administrativa que decidisse sobre a inconstitucionalidade de determinada
lei seria final e faria “coisa julgada” contra a Administracdo Publica, pois ndo
chegaria ao Poder Judiciario e conseqlientemente ndo chegaria ao Supremo
Tribunal Federal, 6rgao responsavel por decidir em dltimo grau sobre a
constitucionalidade da legislagéo (art. 102, Ill, da CF/88). Salvo raras excecoes,

16 SUMULA ne 03 - “Processual — A tese de inconstitucionalidade é estranha a competéncia do Tribunal Ad-
ministrativo de Recursos fiscais”

17  Gilberto de Ulhoa Canto. RDP 8/170, p. 98.

18 Hugo de Brito Machado. O Devido Processo Legal Administrativo Tributario e o Mandado de Seguranga.
Processo Administrativo Fiscal. Dialética. 1995, pags. 81 e 82,
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como TIT do Estado de Sdo Paulo, os Tribunais Administrativos ndo vém
decidindo sobre inconstitucionalidade ou ilegalidade de legislacao tributaria.
Devemos salientar que as decisdes do TIT de Sao Paulo nédo sdo finais, podendo
ser alteradas pelo Secretario de Estado da Fazenda, o que ndo torna grave
ou prejudicial, ao Estado, a andlise e decisao sobre inconstitucionalidade das
normas tributarias, uma vez que tais decisdes poderao ser alteradas em nivel
administrativo.

Entendemos que a constitucionalidade s6 poderd ser analisada pelo julgador
administrativo quando o processo administrativo brasileiro vier a ser reformulado
e tornar-se obrigatério e ndo opcional, e que sejam criados instrumentos que
permitam a discussdo da matéria tributdria, tanto das decisdes contrarias como
as favordveis a Fazenda Publica, no Poder Judicidrio. Enquanto o processo
administrativo nao for reformulado, ficamos com a interpretacdo dada pela
corrente capitaneada por Hugo de Brito Machado, que ndo admite que a ida
da Fazenda Puablica ao Judicidrio como autor, para discutir o ato administrativo
revisado pelo Tribunal Administrativo.

11. Concluséao

Para concluirmos o presente estudo devemos salientar que o processo
administrativo tributdrio, agora alcado ao “status” de direito constitucional do
cidadao, é uma ferramenta de suma importancia para o desenvolvimento da
Administracao Tributéria, de modo que ela possa, de forma mais agil e eficiente,
eliminar erros existentes no langamento do crédito tributario.

E essencial que o Congresso Nacional edite normas gerais que deverao
ser obedecidas por todo o ente federado, quando da criagao do seu processo
administrativo tributario. Ele devera, também, ser racionalizado e obrigatorio, de
modo que a matéria tributéria seja amplamente discutida na 6rbita administrativa
e s6 depois chegue ao judiciario, de acordo com o modelo adotado pela
Argentina. Deverd haver uma plena integragéo entre o processo administrativo e
o judicial, de modo que sejam aglutinados esfor¢os no sentido da racionalizagao
do processo administrativo e para que ele venha a servir de real instrumento para
que as decisdes judicidrias tributérias sejam melhores e mais ageis.

Com a obrigatoriedade do processo administrativo tributario, como
requisito para o acesso ao judicidrio, com a possibilidade da Administracao e
do contribuinte buscar o judiciério, o processo administrativo desde o seu inicio
poderia analisar a constitucionalidade ou ilegalidade das normas aplicaveis ao
caso concreto, pois quando uma das partes ndo concordasse com a decisao final
na esfera administrativa, poderia questiona-la judicialmente. O modelo proposto
valorizaria o processo administrativo tributario e serviria de base para melhor e
mais rdpidas decisdes dentro do Poder Judiciario.
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